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HVBG-INFO 11/2002 vom 24.4.2002 DOK 511.1
Abgrenzung zwischen abh#dngiger Beschdftigung gnd.selystﬁndiger
Tdtigkeit (§ 7 SGB IV) - Telefonsex - Sittenwidrigkeit;

hier: Anmerkung von Prof. Dr. Jochem Schmitt, Berlin, zum

BSG~Urteil vom 10.8.2000 - B 12 KR 21/98 R - in

"Die Sozialgerichtsbarkeit"

(HVBG-INFO 2000,

Leitsatz

3/2002,

178-181

Das BSG hat mit Urteil vom 10.8.2000 - B 12 KR 21/98 R =~
2767-2772) Folgendes entschieden:

1. Zur Abgrenzung abhangiger Beschaftigung von selbstandiger Tatigkeit bei Honorarkréften, die tiber

Bildschirmtext Dialoge sexuellen Inhalts fiihren.

2. Der Versicherungspflicht einer solchen Beschaftigung steht eine etwaige Sittenwidrigkeit nicht

entgegen.

Orientierungssatz

Die Grundséatze des faktischen Arbeitsverhaltnisses finden nur dann keine Anwendung, wenn dem
Vertrag so schwere Rechtsméngel anhaften, daR die Anerkennung quasi-vertraglicher Anspriiche der
Grundauffassung der geltenden Rechtsordnung widersprechen wiirde. Letzteres hat das BAG zB fir die
Vorfiihrung des Geschlechtsverkehrs auf der Bihne angenommen (vgl BAG vom 1.4.1976 - 4 AZR

96/75 = AP Nr 34 zu § 138 BGB = NJW 1976, 1958).

Anmerkung:
Rechtsgeschifte, durch die sich die eine Partei zu Betitigungen mit
sexuellem Bezug verpflichtet, sind Teil der sozialen Realitit. Ihre
rechtliche Einordnung und Bewertung ist im Fluss (vgl. etwa We-
sel, NJW 1998, 120). Eine Schleuse hat das Verwaltungsgericht Ber-
lin gedffnet, als es sich gegen die Einstufung der Prostitution als
sittenwidrig — im ordnungsrechtlichen Sinne — wandte (VG Berlin
NJW 2001, 983). Auch die Politik hat sich der Problematik ange-
nommen. So haben die Regierungsfraktionen im Juli 2001 den ,.Ent-
wurf eines Gesetzes zur Verbesserung der rechtlichen und sozialen
Situation der Prostituierten” eingebracht (BT-Drs. 14/5958), vor-
erst jedoch wieder zuriickgezogen.

Ob es sich bei alledem um die Vorboten einer grundlegenden
Wende handelt, bleibt abzuwarten. Der Rechtsanwender darf, mag

auch der ausfiillungsbediirftige Rechtsbegriff der Sittenwidrigkeit
dazu verleiten, den Ausgang der politischen Diskussion nicht vor-
wegnehmen. So wies das OLG Diisseldorf kiirzlich zu Recht dar-
auf hin, dass Vertragsgegenstinde, die bisher unter der Uberschrift
der Sittenwidrigkeit problematisiert wurden, nun nicht einfach mit
dem Hinweis auf die aktuelle parlamentarische Debatte als unpro-
blematisch eingestuft werden diirfen (OLGR Diisseldorf 2001, 357).
Vielmehr ist einstweilen an der bestehenden Dogmatik festzuhal-
ten, einer Dogmatik, zu der die hier zu besprechende Entschei-
dung des Bundessozialgerichts, der sowohl im Ergebnis als auch in
der Begriindung zuzustimmen ist, einen wichtigen Beitrag leistet.

Das BSG hatte zu entscheiden, ob Honorarkrifte, die fiir ihren
Auftraggeber iiber Bildschirmtext mit Dritten Dialoge sexuellen
Inhaltes fiihren, der Sozialversicherungspflicht unterliegen. Dabei
kam es zum einen auf die Frage an, ob die Ttigkeit der Honorar-
krafte als abhingige Beschiftigung oder als selbststindige Tatig-
keit einzustufen ist (dazu 1.). Zum anderen war zu entscheiden, ob
dem Sozialversicherungsschutz eine etwaige Sittenwidrigkeit der
Beschiftigung entgegensteht (dazu IL.).

L Pilichtversichert in den gesetzlichen Sozialversicherungen ist
unter anderem, wer gegen Arbeitsentgelt beschiftigt ist (vgl. § 2
Abs. 2 Nr. 1 SGB IV; speziell: §25 Abs. 1i. V. m. §24 Abs. 1
SGBIL, §5 Abs. 1 Nr. 1. V. m. § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGBV, § 1 . 1
Nr. 1SGB VI; § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII; § 20 Abs. 1 Nr. 1 SGB XI).

Gemeinsamer Beurteilungsmafistab fiir das Vorliegen einer abhin-
gigen Beschiftigung ist § 7 SGB IV.

1. Das BSG wendet diesen Beurteilungsmaflstab nicht in seiner
heutigen Form an; vielmehr blieben, da der zu beurteilende Sach-
verhalt in das Jahr 1993 fiel, die danach erfolgten Anderungen des
§ 7 SGB IV unberiicksichtigt. Das bedeutet aber keineswegs, dass
dem Urteil fiir die heutige Rechtslage keine Bedeutung mehr zu-
kommt, vielmehr zeigt ein kurzer Riickblick, dass die Rechtslage
nach einem turbulenten Intermezzo weitgehend wieder zum Aus-
gangszustand zuriickgekehrt ist:
¢ Bis Ende 1998 - also auch zum Zeitpunkt des vom BSG zu

beurteilenden Sachverhaltes - definierte § 7 Abs. 1 SGB IV den
Begriff Beschiftigung als nicht selbststindige Arbeit, insbeson-
dere in einem Arbeitsverhiltnis. Da weitere gesetzliche Erlau-
terungen fehlten, wurde die Begriffskonkretisierung von der
sozialgerichtlichen Rechtsprechung im Zusammenwirken mit
dem rechtswissenschaftlichen Schrifttum iibernommen. Dabei
wurden einerseits Anleihen beim arbeitsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff genommen, andererseits wurde aber auch die
Eigenstindigkeit des sozialrechtlichen Begriffes betont (vgl.
statt vieler: Schulin/Igl, Sozialrecht, Rdn. 130 - 138 m. w. N.).
* Durch das ,,Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung
und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte® vom 19. 12. 1998
(BGBL. I 5. 3843) wurde dann § 7 Abs. 4 SGB IV eingefiihrt.
Die Regelung, mit der die Abgrenzung zwischen Selbst-
stindigkeit und abhingiger Beschiftigung erleichtert werden
sollte, gab vier Kriterien vor. Waren mindestens zwei dieser
Kriterien erfiillt, so wurde eine Vermutung zugunsten abhin-
giger Beschiftigung ausgel6st. Da jedoch die vier Kriterien den
zuvor von Rechtsprechung und Wissenschaft herausgebilde-
ten Merkmalskatalog nicht vollstindig abdeckten, stellte sich
die Frage, ob der Gesetzgeber den sozialrechtlichen Begriff der
abhingigen Beschiftigung neu definieren wollte, ob es gar zu
Fernwirkungen auf den arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
kommen sollte. Aus dem Umstand, dass mit der Erfiillung der
Kriterien nur eine Vermutung zugunsten abhingiger Beschif-
tigung ausgelst wurde, lief sich jedoch folgern, das Gesetz
setzte nach wie vor einen jenseits der Vermutung liegenden,
von ihr unabhingigen Beschiftigtenbegriff voraus. So betrach-
tet enthielt die Neuregelung nur eine Beweislastregel in Form
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einer widerleglichen Vermutung, zu deren Widerlegung auf den
hergebrachten Beschiftigtenbegriff abzustellen war (vgl. Ha-
nau, ZIP 1999, 252). Alsbald setzte sich daher die Ansichtdurch,
die Neuregelung lasse den sozialrechtlichen Beschiftigten-
begriff und erst recht den arbeitsrechtlichen Arbeitnehmer-
begriff unverindert (Berndt, MDR 1999, 210, 214; Buchner,
DB 1999, 146, 151; Hanau, ZIP 1999, 252; Loéwisch, BB 1999,
102, 106 f.; Olbing, ZIP 1999, 226, 229; Schiefer, DB 1999, 48,
51; Sommer, NZS 2000, 122,125 {; Weimar/Goebel, ZIP 1999,
217).
¢ Diese Uberlegungen hat sich dann die sog. Dieterich-Kommis-
sion zu Eigen gemacht (vgl. Abschlussbericht NZA 1999, 1260),
auf deren Anregung hin § 7 Abs. 4 SGB 1V durch das ,Gesetz
zur Forderung der Selbststindigkeit® vom 20. 12. 1999 (BGBL
1/2000, S. 2) erneut geindert wurde. Dabei wurden nicht nur
die vier Abgrenzungskriterien iiberarbeitet und um ein fiinftes
erginzt (dazu etwa: Bauer/Diller/Schuster, NZA 1999, 1297,
1298 - 1300; Sommer, NZS 2000, 122, 126f.), vielmehr enthilt
das Gesetz nunmehr ausdriicklich die Klarstellung, dass es sich
lediglich um eine widerlegliche Vermutung handelt (vgl. § 7
Abs. 4 S. 3 SGB IV), eine Vermutung, die nur fiir den Fall Be-
deutung haben soll, dass eine erwerbstitige Person ihre Mit-
wirkungspflichten nach § 206 SGB V oder nach § 196 Abs. 1
SGB VI missachtet. Damit wurde die Sichtweise, die sich be-
reits hinsichtlich der Vorgingernorm durchgesetzt hatte, kon-
sequent fortgefihrt: Statt den sozialrechtlichen Beschiftigten-
begriff oder gar den arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff zu
modifizieren, wird nur eine Beweislastregel fiir den Fall ge-
troffen, dass dem zustindigen Entscheidungstriger die zur
Handhabung des hergebrachten Beschiftigtenbegriffes ntigen
Tatsacheninformationen fehlen. Die Kriterien haben also kei-
ne materiell-, sondern nur verfahrensrechtliche Bedeutung
(Berndt, NJW 2000, 464). Dass somit der hergebrachte
Beschiftigtenbegriff von den Anderungen unberiihrt bleibr,
wird auch durch den ebenfalls neu eingefiihrten § 7 Abs. 1 S.2
SGB IV verdeutlicht, denn dessen Aussage, eine Titigkeit nach
Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation
des Weisungsgebers seien Anhaltspunkte fiir eine abhingige
Beschiftigung, geht sichtbar auf Distanz zu den in § 7 Abs. 4
SGB IV genannten Abgrenzungskriterien und greift statt des-
sen die Grundformel des in stindiger Rechtsprechung entwik-
kelten Begriffes auf (vgl. Berndt, NJW 2000, 464; Schmidt, NZS
2000, 57; Sommer, NZS 2000, 122, 126).
Nach alledem kann festgehalten werden, dass sich durch die Neu-
regelungen letztlich an dem hergebrachten Begriff der abhingigen
Beschiftigung nichts geindert hat. Somit sind die Ausfithrungen
des BSG zum Beschiftigtenbegriff uneingeschrinkt verwertbar,
obwohl sich das Gericht auf die 1993 mafigebende Rechtslage be-
zieht.

2. Vor diesem Hintergrund hat es ungebrochene Aktualitit, wenn
das BSG die Titigkeit von Honorarkriften, die fiir ihren Auftrag-
geber via Bildschirmtext Dialoge sexuellen Inhaltes mit Dritten
fithren, nach der 1993 geltenden Rechtslage als abhingig Beschif-
tigte einstuft. Die Herleitung beginnt mit den in stindiger Recht-
sprechung entwickelten Begriffsmerkmalen (vgl. I1. 2. a der Griin-
de): Fiir abhingige Beschiftigung sei personliche Abhingigkeit
erforderlich, die - wie § 7 Abs. 1 S. 2 SGB IV nunmehr ausdriick-
lich klarstellt - insbesondere bei der Eingliederung in einen frem-
den Betrieb und bei einer Titigkeit nach Weisung anzunehmen sei.
Demgegeniiber spreche ein eigenes Unternehmerrisiko, das Vor-
handensein einer eigenen Betriebsstitte, die Verfiigungsmoglichkeit
iiber die eigene Arbeitskraft und eine im wesentlichen frei gestalte-
te Titigkeit fiir eine selbststindige Beschiftigung, Entscheidend sei
das Gesamtbild der Arbeitsleistung, wobei es nicht auf die Ver-
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tragsgestaltung, sondern auf die (méglicherweise abweichenden)
tatsichlichen Arbeitsabliufe ankomme.

Die Anwendung dieser Grundsitze im konkreten Fall bewegt sich
groftenteils in den Bahnen stindiger Rechtsprechung (vgl. IL. 2. b
und ¢ der Griinde). Obwohl die Honorarkrifte nach ihrem Ver-
trag weitgehende Freiheiten hatten, lief sich das Bundessozialge-
richt konsequent von den tatsichlichen Gegebenheiten leiten:

Erstens blieb unbeachtet, dass die Arbeitsleistung laut Vertrag zu
Hause erbracht werden durfte, da tatsichlich im Betrieb des Auf-
traggebers gearbeitet wurde. Zweitens blieb unbeachtet, dass die
Honorarkrifte laut Vertrag ihre eigenen Computer nutzen sollten,
da tatsichlich ohne gesondertes Entgelt an Computern des Auf-
traggebers gearbeitet wurde. Drittens blieb unbeachtet, dass laut
Vertrag dem Beklagten kein Weisungsrecht hinsichtlich der Arbeits-
zeit zustand, gab es doch tatsichliche Bindungen an einen einver-
nehmlich aufgestellten Arbeitsplan. Viertens blieb schliefilich un-
beachtet, dass die Vertragsgestaltung die Honorarkrifte formal als
Selbststindige behandelte. Da die Honorarkrifte des Weiteren ei-
nem Wettbewerbsverbot unterlagen und kein unternehmerisches
Risiko trugen, ist gegen ihre Einordnung als abhingig Beschiftigte
nichts zu erinnern.

Etwas mehr Beachtung hitte allenfalls die zu erbringende Titig-
keit selbst verdient. So ldsst das BSG unerwihnt, dass die Honorar-
krifte bei der Gestaltung der via Bildschirmtext gefiihrten Dialoge
nicht nur nach der ausdriicklichen Vertragsvereinbarung, sondern
auch tatsichlich weitreichende Freiheiten hatten. Wie die Vorinstanz
treffend ausfiihrte, kann daraus jedoch ebenso wenig auf eine selbst-
stindige Titigkeit geschlossen werden, da es in der Natur der ge-
schuldeten individuellen Dialoge liegt, dass sich diese aus sich selbst
heraus entwickeln (LSG Schleswig-Holstein NZS 1999, 32). Ver-
allgemeinert man diesen Gedanken, so gelangt man zu dem Satz,
Weisungsfreiheit spreche dort nicht gegen abhingige Beschiftigung,
wo sie in der Natur der zu erbringenden Titigkeit griindet. Ein
Satz, der bisher vor allem fiir die Erbringung von Diensten hohe-
rer Art fruchtbar gemacht wurde (vgl. EAK-Preis, § 611 BGB
Rdn. 105 m. w. N.), der jedoch - wie der vorliegende Fall zeigt -
einen verallgemeinerbaren Grundsatz bereitstellt, um den die Dog-
matik sowohl des Arbeitnehmer- als auch des Beschiftigtenbegriffes
zu erweitern sein diirfte.

11. Wihrend sich die Einordnung der Honorarkrifte als abhin-
gig Beschiftigte — wie gezeigt — in den gewohnten Bahnen stindi-
ger Rechtsprechung bewegt, betritt das BSG Neuland bei der Fra-
ge, ob eine etwaige Sittenwidrigkeit des Vertragsgegenstandes der
Sozialversicherungspflicht bzw. dem Sozialversicherungsschutz der
Honorarkrifte entgegensteht (vgl. I. 3. der Griinde).

1. Die wichtigste Weiche stellt das BSG, indem es die Frage der
Sozialversicherungspflicht von § 138 BGB abkoppelt (vgl. 1. 3. g
der Griinde mit Nachw. zur Gegenansicht): Zwar sei ein wirksa-
mer Arbeitsvertrag, sofern die Beschaftigung tatsichlich ausgeiibt
werde, hinreichende, nicht aber notwendige Bedingung der Sozial-
versicherungspflicht. Vielmehr sei anerkannt, dass auch ein unwirk-
sames Vertragsverhiltnis der Sozialversicherungspflicht unterlie-
gen kénne. Dies gelte — nach eigener Einschitzung entgegen der
herrschenden Ansicht — auch fiir solche Vertragsverhiltnisse, die
wegen Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB als nichtig einzustufen sei-
en.

Zur Begriindung sucht das Gericht zu Recht den Schulterschluss
mit der zivilrechtlichen und arbeitsrechtlichen Dogmatik, denn dort
bieten sich verschiedene Wege, um einem an sich nichtigen Rechts-
geschift dennoch Rechtswirkungen beizumessen, wenn und soweit
dies interessengerecht erscheint. Speziell im hier interessierenden
Fall der Sittenwidrigkeit gibt s drei Konstruktionsmdglichkeiten,
die vom BSG - allerdings in anderer Ordnung - angesprochen
werden (vgl. IL 3. c und e der Griinde):



* Die vergleichsweise stirksten Rechtswirkungen entfaltet ein
nichtiges Vertragsverhiltnis, wo die sog. Lehre vom faktischen
Vertrag angewendet wird. Thr Grundgedanke ist, ein bereits
vollzogenes Vertragsverhiltnis dort fiir die Vergangenheit wie
ein wirksames zu behandeln, wo die bereicherungsrechtliche
Riickabwicklung nicht sachgerecht erscheint. Ein vom Bun-
dessozialgericht nicht erwihnter Anwendungsfall dieser Uber-
legung ist die gesellschaftsrechtliche Lehre von der fehlerhaf-
ten Gesellschaft (vgl. BGHZ 3, 285; 8, 157; 11, 190; 13, 320; 17,
160; 55, 5); im vorliegenden Zusammenhang wichtiger ist frei-
lich die - auch vom Bundessozialgericht thematisierte — An-
wendung dieses Gedankens auf Arbeitsverhiltnisse und freie
Dienstverhiltnisse (vgl. IL 3. e und d der Griinde, jeweils m. w.
N.).

o Esgibtjedoch eine weitere, ,unterhalb® des faktischen Arbeits-
verhiltnisses angesiedelte Konstruktionsméglichkeit, die vom
Bundessozialgericht ebenfalls angedeutet wird: Fehlt es sowohl
an einem wirksamen Vertrag als auch an einem faktischen
Vertragsverhiltnis, so hat derjenige, der die Leistung mit sexu-
ellem Bezug zu erbringen hat, zwar keine vertraglichen Vergii-
tungsanspriiche, der Beschiftigte konnte aber immerhin ver-
suchen, den Wert bereits erbrachter Leistungen mit Hilfe des
Bereicherungsrechts erstattet zu verlangen. Einem bereiche-
rungsrechtlichen Wertersatzanspruch hinsichtlich Leistungen
sexuellen Inhalts wird zwar oft der Kondiktionsausschluss des
§ 817 S. 2 BGB entgegenstehen, teilweise hat die Rechtspre-
chung § 817 S. 2 BGB aber auch mit Hinweis auf § 242 BGB
unangewendet gelassen (vgl. BGHZ 111, 308, 311 - 313). So
wurde dem sittenwidrig (Vor-) Leistenden doch noch zu ei-
nem Wertersatzanspruch verholfen, der bei wirtschaftlicher Be-
trachtung eine ,Quasi-Vergiitung” darstellt.

o  Aber selbst dort, wo § 817 S. 2 BGB nicht mit Hinweis auf
§ 242 BGB ausgeschlossen, sondern angewendet wird, kann sich
dies zugunsten des sittenwidrig Leistenden auswirken. Der
Kondiktionsausschluss kann nimlich auch fiir die Riickerstat-
tungsanspriiche des anderen Teiles gelten mit der Folge, dass
eine bereits erbrachte Vergiitung nicht zuriickverlangt werden
kann, obwohl es an sich wegen § 138 BGB an einem Rechts-
grund fiir die Leistung fehlt. Auch auf diesem Wege kann es
dazu kommen, dass demjenigen, der sich zu Betitigungen mit
sexuellem Bezug verpflichtet hat, wirtschaftlich gesehen eine
rechtsbestindige Vergiitung verbleibt.

Den drei skizzierten Konstruktionsméoglichkeiten ist gemeinsam,

dass abhingig Beschiftigten, die Handlungen mit sexuellem Bezug

zu erbringen haben, auch im Falle nichtigkeitsbegriindender Sitten-
widrigkeit (§ 138 BGB) eine rechtsbestindige Vergiitung verblei-
ben kann. Gleichermafien stellt sich daher die Frage, ob solche

Vergiitungen der sozialversicherungsrechtlichen Beitragspflicht

unterliegen.

Das BSG legt sich nur hinsichtlich der ersten Konstruktions-
moglichkeit ausdriicklich fest (vgl. IL 3. f. der Griinde m. w. N.):
Ein sozialversicherungspflichtiges Beschiftigungsverhiltnis liege je-
denfalls dann vor, wenn (trotz Nichtigkeit gem. § 138 BGB) ein
faktisches Arbeitsverhiltnis bestehe. Die Begriindung iiberzeugt:
Ankniipfungspunkt des sozialversicherungsrechtlichen Beschiftig-
tenbegriffes sei nicht die zivilrechtliche Wirksamkeit des zugrunde
liegenden Rechtsgeschiftes, sondern die tatsichliche Beschiftigung
(vgl. 1L 2. a der Griinde). Wer aus unselbststindiger Arbeit Ein-
nahmen erziele, solle nach dem System des Sozialversicherungs-
rechts kraft Gesetzes verpflichtet sein, diese teilweise zur Eigen-
vorsorge zu verwenden (vgl. 11.3.g der Griinde). Dem stehe § 138
BGB nicht entgegen, denn der Schutzzweck dieser Vorschrift, den
rechtlichen Zwang zu unsittlichen Handlungen auszuschliefen, sei
nicht tangiert, wenn hinsichtlich bereits erbrachter Leistungen die
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sozialversicherungsrechtliche Beitragpflicht entstehe (vgl. IL. 3. i

der Griinde).

Diese Begriindung, trifft allerdings nicht nur auf das faktische
Arbeitsverhiltnis, sondern gleichermaflen auf die bereicherungs-
rechtlichen Konstruktionsmdglichkeiten zu, denn auch hier fithrt
eine tatsichliche Beschiftigung — wie gezeigt — zu rechusbestindigen
Einnahmen. Dennoch legt sich das BSG insoweit nicht fest. Zwar
betont es, gem. § 40 AO unterligen auch solche Einnahmen der
Steuerpflicht und es weist auch darauf hin, dass der BGH bei der
zweiten Konstruktionsmoglichkeit (bereicherungsrechtlicher
Wertersatzanspruch unter Ausschluss des § 817 S. 2 BGB) von der
Sozialversicherungspflicht der erzielten Einnahmen ausgegangen
sei, dennoch lisst das BSG aber letztlich offen, ob es Titigkeiten
gibt, die von der Rechtsordnung derart missbilligt werden, dass
auch die Annahme einer Beschiftigung mit Versicherungs- und Bei-
tragspflicht ausscheidet (vgl. II. 4. der Griinde). Insoweit bleibt die
weitere Rechtsprechungsentwicklung abzuwarten.

2. Bei einer Gesamtschau der soeben umrissenen Méglichkeiten,
Beschiftigungsverhiltnisse mit sexuellem Bezug dogmatisch ein-
zuordnen, zeigt sich, dass die Konstruktionsméglichkeiten in ei-
nem Stufenverhiltnis zueinander stehen. Vor diesem Hintergrund
bietet sich die Méglichkeit, die verschiedenen Varianten nicht als
konkurrierende Losungsvorschlige gegeneinander auszuspielen,
sondern zu einer abgestuften Dogmatik zusammenzufiigen. Eine
solche Abstufung, die m. E. in der Entscheidung des Bundessozi-
algerichtes angelegt ist, konnte dazu beitragen, Beschiftigungsver-
hiltnisse mit sexuellem Bezug je nach der Schwere eines etwaigen
Sittenverstofes unterschiedlichen Stufen rechtlicher Verbindlich-
keit zuzuordnen und so flexibel auf die Vielgestaltigkeit der Lebens-
wirklichkeit zu reagieren. Setzt man die - bereits oben 1. behandel-
te — Einstufung des Vertragsverhiltnisses als Beschiftigung in
personlicher Abhingigkeit voraus, so ergeben sich folgende Ab-
stufungen:

e Wirksamer Arbeitsvertrag: Auf der ersten Stufe sind Beschif-
tigungen in personlicher Abhingigkeit einzuordnen, die ent-
weder gar nicht oder nur so unbedeutend gegen die herrschen-
de Rechts- und Sozialmoral verstoflen, dass die Nichtigkeits-
schwelle des § 138 BGB nicht iiberschritten ist. Hier kommt es
zu einem wirksamen, alle Rechte und Pflichten begriindenden
(Arbeits-) Vertrag. Wird die vereinbarte Beschiftigung auch
tatsichlich ausgeiibt, so steht damit zugleich ein sozialver-
sicherungsrechtliches Beschiftigungsverhiltnis fest, wie § 7
Abs. 1 S. 1.SGB IV (,insbesondere in einem Arbeitsverhilt-
nis*) auch ausdriicklich klarstellt.

* Faktischer Arbeitsvertrag: Auf der zweiten Stufe stehen Ver-
trige, die zwar wegen Verstofles gegen § 138 BGB nichtig sind,
gleichwohl ein faktisches Vertragsverhilinis begriinden. Wird
ein Vertragsverhiltnis dieser Stufe zugeordnet, so kann die ver-
sprochene Handlung mit sexuellem Bezug zwar nicht mit staat-
licher Hilfe erzwungen werden, denn das verhindert § 138 BGB.
Ist es jedoch bereits ohne staatlichen Zwang zu der unsittli-
chen Handlung gekommen, so kann die Lehre vom faktischen
Vertrag das nichtige Rechtsgeschift fiir die Vergangenheit wie
ein wirksames behandeln und so zu quasivertraglichen Ansprii-
chen fithren (zu diesen Wirkungen des faktischen Arbeitsver-
hiltnisses: Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 35 Rdnr. 34). Im
Ergebnis stellt so der Staat vergangenheitsbezogen das (arbeits-)
vertragsrechtliche Regelungsmodell mit seinen Schutzmecha-
nismen und staatlichen Durchsetzungsméglichkeiten zur Ver-
fiigung. Die Sozialversicherungspflicht ist dann konsequente
Folge.

* Bereicherungsrechtliche Losung: Auf der dritten Stufe erreicht
der Sittenverstof} ein solches Ausmal}, dass der Staat den be-
sonderen Schutz des Vertragsrechts insgesamt ~ also auch fir
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bereits erbrachte Leistungen — versagt. Das ist der Fall, wo die
Anerkennung quasi-vertraglicher Anspriiche den Grundauf-
fassungen der geltenden Rechtsordnung zuwiderliuft, was bei-
spielsweise bei Vorfiihrung des Geschlechtsverkehrs auf der
Biihne angenommen wurde (BAG AP Nr. 34 zu § 138 BGB),
nicht jedoch bei einer Stripteasetinzerin (BAG AP Nr. 18 zu
§ 611 BGB Faktisches Arbeitsverhiltnis). Hier kann es — wie
bereits ausgefiihrt - vor allem zu einer bereicherungsrechtlichen
Abwicklung kommen.

3. Wie lisst sich entscheiden, welcher der vorgenannten Stufen ein

konkretes Vertragsverhiltnis zuzuordnen ist? Das BSG stellt nicht

nur auf den sexuellen Bezug der Titigkeit als solchen, sondern
schwerpunktartig auf die Modalititen des sexuellen Kontaktes ab

(vgl. IL. 3. b der Griinde). Die dabei aufgestellten Kriterien haben

Bedeutung iiber den entschiedenen Fall hinaus. Sie lassen sich im

wesentlichen zwei Gruppen zuordnen:

* Zum einen betont das Bundessozialgericht die Bedeutung der
Anonymitit des Kontaktes. Im zu entscheidenden Fall wurde
der sexuelle Kontakt nur schriftlich iiber ein elektronisches Me-
dium aufgenommen (Bildschirmtext). So konnte der Beschif-
tigte seine Anonymitit wahren, sein Intimbereich wurde nur
relativ schwach beriihrt. Das indert sich, wo es zu akustischen,
visuellen oder gar kérperlichen Kontakten kommt. Auch diirfte
dem Umstand Bedeutung zukommen, ob der Kontakt mittels
elektronischer Kommunikationsmittel oder unter Anwesenden
erfolgt.

®  Zum anderen hilt das BSG fiir wichtig, ob und inwieweit der
Beschiftigte zum Objekt herabgewiirdigt und sein Intimbe-
reich zur bloflen Ware gemacht wird. Dies verneint das Ge-
richt im konkreten Fall aus drei Griinden: Erstens handele es
sich um einen auf zwei Personen begrenzten, also Dritten oder
der Offentlichkeit nicht zuginglichen Dialog. Zweitens habe
der Beschiftigte die freie Gestaltungsméglichkeit hinsichtlich
des Dialoginhaltes. Drittens bestehe die (auch tatsichlich in
Anspruch genommene) Méglichkeit des Beschiftigten, die Dia-
loge jederzeit zu beenden. Ein gemeinsamer Grundgedanke
dieser Uberlegungen liegt wohl darin, die staatliche Miss-
billigung von der Ausgewogenheit der Kommunikations-
situation abhingig zu machen, .

I1L Insgesamt mach die Entscheidung des BSG deutlich, dass § 138

BGB keineswegs alle Beschiftigungsverhiltnisse mit sexuellem

Bezug in ein rechtliches Vakuum abdriingt. Vielmehr ist die Ent-

scheidung iiber die Sozialversicherungspflicht von § 138 BGB

abzukoppeln. Neben dieser Kernaussage verdeutlicht die Entschei-
dung, dass fiir die rechliche Behandlung von Beschiftigungsver-
hiltnissen mit sexuellem Bezug eine abgestufte Dogmatik zur

Verfiigung steht, mit der flexibel auf die Vielgestaltigkeit der Lebens-

wirklichkeit reagiert werden kann. Freilich bleibt abzuwarten, ob

an dieser Dogmatik weiterzubauen ist oder ob der Gesetzgeber die
rechtliche Handhabung von Rechtsgeschiften mit sexuellem Be-
zug auf neue Grundlagen stellen wird.
Prof. Dr. Jochem Schmit,
" Freie Universitit Berlin



